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OBSERVACIONES

AL PROYECTO DE LEY QUE REFORMA
LA SOCIEDAD CONYUGAL’

Dra. Carmen Dominguez Hidalgo
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Pontificia Universidad Catolica de Chile

Para el desarrollo de nuestras ob-
servaciones seguiremos el mismo
orden que adopta el proyecto en las
reformas que propone.

1. OBSERVACIONES A LA REFORMA
DE UNA SERIE DE NORMAS PARA
AJUSTAR EL LEXICO EMPLEADAS
EN ELLAS Y QUE SE CONSIDERAN

FUNDAMENTALES PARA
LA IGUALACION DE LOS SEXOS

Ciertamente la fundamentacién invo-
cada por el proyecto para reformar
una serie de normas del Codigo que se
consideran “sexistas”, nos lleva a una
pugna de fondo, presente en todos los
debates en materia de familia y, en
especial en lo que se relacionan con
la situacion de la mujer, relativo a,
dcudl es el papel exacto del Derecho
en materia de familia?, {producir
efectos politicos o sicologicos?

" Estas observaciones corresponden a
nuestra intervencion ante la Comision de
Constitucion del Senado en Valparaiso, 4 de
septiembre de 2007 y que, sustancialmente,
corresponden a lo expresado también en
el seminario organizado sobre el mismo
proyecto por la Fundacién Fueyo.
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Si asi se sostiene, por una parte, ello
supone un reconocimiento expreso de
que se asigna a la ley un alcance pe-
dagogico negado para otras materias,
recuérdese todo el debate en torno a
esto con ocasion de la introduccion del
divorcio vincular. Supone reconocer,
ademas, que la reforma no sélo obe-
dece a un cambio en la realidad —en
este caso a una mayor igualdad entre
conyuges— sino que se quiere hacer
precisamente para efectuar un cambio
“politico o sicologico”.

Por otra parte, obliga a demos-
trar si las reformas en la ley son un
instrumento apto y eficiente para la
mejora en la situacién de la mujer en
la sociedad. Punto tremendamente
complejo. Y en ello conecto también
con una de las premisas invocadas
para la sustituciéon de la sociedad
conyugal: la necesidad de hacerlo
porque ello es indispensable para
superar su discriminacion.

Por lo pronto, lo cierto es que,
como ya hemos afirmado’, la evolu-

! Carmen DowmincUEz HipaLco, “La
situacion de la mujer casada en el régimen
patrimonial chileno: mito o realidad”, en
Revista Chilena de Derecho, N° 1, vol. 26, San-
tiago, 1999, p. 87 y ss.
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ci6én habida en torno ala situacion ju-
ridica de la mujer casada nos permite
constatar que, en aquellos aspectos
mas relevantes, la mujer goza, en el
presente, de idénticos derechos que
el marido.

No obstante, es indudable que su
situacion, en la practica, es, muchas
veces, distinta. En efecto, los dere-
chos declarados y reconocidos en
la ley son desconocidos o ignorados
por ella, en términos que no los ejer-
ce. En ciertos casos, se cree, incluso,
que la sola invocacion de los mismos
se opone al espiritu que anima el ma-
trimonio, porque supone una mirada
egoista que parece querer poner, por
sobre todos los demas intereses que
confluyen en la familia, los propios
(ésa es la experiencia permanente
que se tiene cuando uno quiere que
los futuros cényuges analicen la
eleccion del régimen o la sustitucion
del mismo).

En mi opini6n, éste es un punto
vital a despejar y que, por lo mismo,
debiera motivar un amplio campo
de politicas publicas destinadas a
difundir y educar a las personas, en
especial a las mujeres, en un giro en
esa comprension en el sentido de
resaltar que el conocimiento antici-
pado de los derechos y deberes que
se tienen, lejos de afectarlos, resulta
importante para la construccién de
una familia mas sélida, de un matri-
monio mas estable.

Asimismo, siendo la situacion juri-
dica de la mujer casada del presente,
fruto de una admirable conquista, lo
cierto es que los derechos que le han
sido otorgados no garantizan y, de

hecho, no han garantizado el que, en
realidad, ellos sean ejercidos. Ello se
debe a que ese ejercicio requiere una
cierta aptitud cultural que le permita
a la mujer tomar conciencia de sus
derechos y querer ejercitarlos en bien
del interés comun de la familia. Nada
obtiene el legislador con instaurar
regimenes que, en su letra y en su téc-
nica, atribuyan igualdad de poderes al
hombre y la mujer si ésta, por razones
culturales, no quiere ejercitarlos. En
otros términos, para que ellos funcio-
nen realmente se requiere un cambio
de mentalidad en conformidad al
cual la mujer tenga conciencia de sus
facultades, quiera intervenir y ejerza la
igualdad en la armonia matrimonial.

Esa no ha sido la situacion en
Chile, prueba evidente de que es
un error concentrar su tutela en la
reforma a la ley. Hoy, mas bien, eso
pasa por un cambio cultural que por
un ambito de politicas publicas, o, de
campanas masivas de informacién a
la mujer de su real situacion juridica.
Por ejemplo, del art. 150, que es un
inmenso privilegio desconocido por
muchas mujeres.

Por ello, la sustitucion de las pa-
labras no puede estimarse como una
herramienta esencial para la mejora
de su situacién, pues ello supone sim-
plemente no entender cémo se dan
los cambios culturales o asignarle un
efecto desmedido al alcance de laley
en este punto.

Por tltimo, parece imposible dejar
pasar por alto una referencia especifica
a la derogacion del inc. 4 art. 44, que
establece como parametro de refe-
rencia de la culpa leve “al buen padre
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de familia”. Se trata de una reforma
sin sentido que supone dejar fuera
un concepto que tiene un importante
desarrollo doctrinal y jurisprudencial
en la familia romano-germanica, cuya
supresion no parece justificarse por
una mera cuestion de igualacion de
sexos. Se trata de un parametro técnico
de evidente utilidad para determinar
nada mas y nada menos que el grado
mas comun de negligencia.

2. OBSERVACIONES EN TORNO
AL PROYECTO EN SU SUSTITUCION
DEL REGIMEN LEGAL DE SOCIEDAD
CONYUGAL POR UNA COMUNIDAD

IGUALITARIA DE GANANCIALES

En primer término, las observaciones
que pueden hacerse al proyecto se
relacionan, en mi caso, esencialmen-
te, con la necesidad o no de sustituir
el régimen legal por otro, esto es, de
sustituir la sociedad conyugal por
uno de comunidad de gananciales
como la que se propone.

Ello porque si la cuestion fuese
planteada s6lo como la introduccién
de esa comunidad como una nueva
alternativa de régimen que viene a
reemplazar el de participacion en los
gananciales existente, ello no plantea
mayores cuestiones que las propias a
la opcion, esto es, ési la multiplicidad
o mutabilidad de regimenes es un
bien o importa per se un bien para la
familia? Pregunta compleja, pues nos
reconduce a la cuestion de fondo en
materia de familia que se relaciona
con cuanta autonomia es necesaria
en el ambito familiar. De hecho, en
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esta materia, la realidad comparada
nos demuestra que no existe una
unica solucién o una universal. Para
no ir mas lejos, s6lo en Latinoamérica
encontramos sistemas donde la auto-
nomia en la construccion del régimen
es amplisima como Brasil y, otros,
como Argentina, que mantienen la
inmutabilidad. De este modo, la con-
clusion evidente es que cada pais ha
de construir su concepcion al efecto
en concordancia con su concepcion
de lo que entiende significa ser y ha-
cer familia. Y que no existen sistemas
inconstitucionales o contrarios a los
tratados internacionales per se.

Con todo, habida cuenta que
nuestra evolucion en la materia ha
sido marcada por una tendencia ha-
cia la opcion entre varios regimenes
y supuesta que ésa sea la premisa que
queremos mantener, la incorpora-
cién de un nuevo régimen alternati-
vo no plantea problema alguno.

Por el contrario, la discusion se
plantea por la sustitucion de la socie-
dad conyugal por un nuevo régimen
como legal porque entonces surge
la pregunta evidente de, {cuales son
las ventajas que este nuevo régimen
plantearia?

Y al respecto son varias las conside-
raciones que deben ser tenidas en
cuenta y que el razonamiento que jus-
tifica esa sustitucion parece no haber
tenido presente. Las dividiremos en
observaciones relativas, en primer
término a las premisas generales que
fundan la sustitucion, y, en segundo
término, a las especificas en torno a
la sustitucion.
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2.1 En torno a las premisas generales
que fundan la sustitucion
de la sociedad conyugal

El proyecto se asienta sobre una
serie de premisas que pueden des-
prenderse de su motivacion inicial
como del debate parlamentario en
las comisiones que le han conocido
y sobre las que resulta necesario
pronunciarse:

A) La sustitucion de la sociedad
conyugal es una reforma esencial
para la mujer en chile: necesidad
de contextualizar

Partamos, primero, por contextuali-
zar el alcance de la reforma. No se
trata de un tema esencial para la mu-
jer como se pretende o ha pretendi-
do. Lo cierto es que para la realidad
socioeconémica de la gran mayoria
del pais, quien administra los bienes
propios de la mujer (bienes que se
tenia al tiempo del matrimonio o
que se adquieren a titulo gratuito du-
rante la vigencia del matrimonio) no
constituye un problema simplemente
porque no ellos no existen. Es el caso
de la mayor parte de las mujeres
mas pobres, pero también es el de
otras que trabajan separadamente
del marido.

Debemos recordar, ademas, que
para un gran porcentaje de los matri-
monios en Chile, no existe preocupa-
ci6én ni siquiera por los regimenes de
bienes, cualquiera sea, simplemente
porque carecen de bienes o s6lo cuen-
tan con uno adquirido con subsidio.
La verdad es que para esas personas,
que son la mayoria, lo que la ley dis-
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ponga o deje de disponer en materia
de bienes es irrelevante y viven al
margen de ello.

La cuestion general de los regi-
menes matrimoniales es un problema
de quienes tienen bienes, mas atn,
puede adquirir una real importancia,
cuando se trata de personas con mu-
chos bienes lo que, por un lado, es
una excepcién en Chile y, por otro,
en la mayor parte de los casos tam-
poco implica a la sociedad conyugal
porque estan casados en separacion
de bienes. Es mas, fue una condicién
impuesta por los padres ricos al ma-
trimonio del hijo o de la hija.

En sintesis, debe contextualizarse
el alcance del proyecto porque no
puede plantearse como un tema
prioritario para la gran mayoria de
los chilenos.

B) Se agrega, ademas, que la
administracion confiada al marido
no se explica en el presente donde
ha habido una “transformaciones
socioeconémicas han significado
una incorporacion progresiva

de la mujer al mundo laboral,

asi como su ascenso hacia
posiciones ejecutivas, lo que ha
tenido como consecuencia un
cambio conductual dentro de la
familia, en orden a que ambos
conyuges compartan los papeles
profesionales y domésticos”

Este pretendido fundamento seaplica
unicamente a la mujer que trabaja,
lo que en Chile s6lo alcanza al 36%
de la fuerza laboral. Se parte de la
premisa de que la reforma a la so-
ciedad conyugal para la mujer que
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trabaja importaria una mejora para
su situacion.

Esa conviccion solo puede prove-
nir de error, precisamente en el caso
de ella es que el régimen de sociedad
conyugal es tremendamente benefi-
cioso por contar con el art. 150 del
CC. En efecto, ella tiene actualmente
una opcién, que es un beneficio in-
mejorable: si el marido ha sido un
pésimo administrador y ella una es-
tupenda, entonces se queda s6lo con
sus bienes reservados. Si, en cambio,
ha sido un buen administrador, ella
puede sumar lo suyo para llevarse
siempre la mitad.

Mas aun se trata de una regla que,
por su estupendo régimen probatorio,
practicamente no ha planteado proble-
mas (a diferencia del caso francés).

C) Otro fundamento invocado

se centra en que la desigualdad
que la ley contiene en la sociedad
“afecta negativamente la relacion
familiar”

¢Qué base empirica tiene eso? Tanto
puede afirmarse eso como que no
tiene influencia porque, por un lado,
en la mayor parte de los matrimonios
la relacion familiar no viene deter-
minada por lo que la ley disponga o
deje de disponer, sino por la calidad
y profundidad de los vinculos exis-
tentes en ella. A lo anterior se agrega,
por otro lado, el que para muchos
matrimonios, si el que administra es el
hombre o la mujer es completamente
irrelevante por carecer de bienes.
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D) La sociedad conyugal es un
régimen engorroso y complejo

Se afirma, ademas, como funda-
mento del proyecto, que la sociedad
conyugal es un régimen engorroso y
complejo. Curiosa afirmacion por-
que s6lo se apoya en una impresion
teorica, sin comprobacién practica.
En efecto, lo cierto es que si asi fuese
el régimen en sus ciento cincuenta
anos de vigencia tendria que haber
generado abundante jurispruden-
cia. Lo cierto es que eso no es asi.
Basta con revisar el repertorio de
jurisprudencia civil para observar
que la que ha existido en el punto es
muy escasa, y hablo ahora desde la
experiencia de mas de quince afos
dedicada a la atencién profesional
de asuntos familia, que la sociedad
conyugal no plantea practicamente
problemas en su funcionamiento, de
hecho basta con revisar los ingresos
de los tribunales de familia o de
menores para observar que practi-
camente no ingresan, por ejemplo,
autorizaciones supletorias de la
mujer, prueba de que, en la practica,
el régimen funciona como uno de
coadministracion.

Al momento de su liquidacién, no
existe ninguna complejidad adicional
alaliquidacion de cualquier comuni-
dad. Si estan de acuerdo, es negocia-
da. Si no lo estan, se va a juicio. De
hecho, en la situacién base que debe
existir para que podamos hablar de
liquidacion, existiendo bienes y cuan-
do ellos son abundantes, lo cierto es
que siempre se llega a liquidaciones
negociadas por el temor del marido
de que en tribunales le obliguen a
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entregar mas bienes o le puedan
probar bienes que ha ocultado a la
mujer (depositos, fondos mutuos,
inversiones varias). Es lo que sucede
también en el caso de las compensa-
ciones econ6émicas actualmente.

Si se trata de lo engorroso que
supone para una mujer casada en
sociedad conyugal contraer créditos,
la afirmacién tampoco tiene mucho
asidero. Por un lado, si se trata de
la mujer que quiere acceder a la
compra a crédito de un bien raiz
con subsidio, sabemos que es consi-
derada como separada de bienes a
esos efectos. Si se trata de obtenerlo
con los bancos, le es exigida la con-
currencia del marido como le es
exigida una infinidad de declara-
ciones adicionales; s6lo el que no
conoce lo que significa adquirir un
bien con intervencion de los bancos
puede afirmar que existe un modo
de que el proceso no sea complejo
y €ngorroso.

E) El régimen de sociedad de
conyugal es inconstitucional por
dejar entregada la administracion
solo al marido al ser contraria al
principio de igualdad
Se ha afirmado, ademas, que el ré-
gimen de sociedad conyugal seria
inconstitucional. Eso es a lo menos
muy discutible. No puede ser in-
constitucional si existe variedad de
regimenes y la mujer opta libremente
por €l

Por otra parte, el que exista un
solo administrador y no sean ambos
administradores tampoco es per se
inconstitucional. Es lo que pasa en

las sociedades donde hay un sélo
administrador y no por ello es incons-
titucional porque todos los socios no
administren.

G) Ademas, se ha considerado

que no se aviene con la normativa
de la declaracion universal

de los derechos humanos

y la convencién para la eliminacion
de todas las formas

de discriminacion en contra

de la mujer

Esa es una posible forma de com-
prension de los tratados, pero tam-
bién podria decirse no cabe hablar
de discriminacién cuando, por otro
lado, la mujer goza de beneficios
como contrapartida a esa situacion:
el patrimonio reservado del art. 150
del Codigo Civil y la renuncia de
gananciales.

Por 1ltimo, la sustitucion se pre-
tende justificar esencialmente s6lo en
una pretendida igualacion impuesta
por la normativa internacional, esto
es, solo se mira la cuestion desde el
prisma de la mujer. Sin perjuicio de
estar convencida de que la igualdad
entre hombre y mujer se impone al
Derecho por efecto de la igual dig-
nidad que ambos poseen, cuando se
trata de un régimen de bienes que,
por definicion es un efecto del matri-
monio, base de la familia, el interés
exclusivo de la mujer no puede ni
debe ser el inico prisma de analisis.
Un régimen de bienes tiene sentido,
por definicién, en la contribucién a
establecer reglas claras para el acceso
de los bienes necesarios para la subsis-
tencia de los miembros de la familia
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y, por lo mismo, cualquier reforma a
los mismos debe importar una mejora
final para ella. En otros términos, la
premisa correcta no es lo que a la
mujer exclusivamente le conviene,
sino lo que es de mejor interés para
la familia y su subsistencia.

2.2 Observaciones en cuanto
al nuevo régimen legal de comunidad
de gananciales que se quiere introducir

En cuanto al analisis especifico del
nuevo régimen que se propone. Basta
con revisar su regulacion para cons-
tatar que, en definitiva, se asemeja
en muchos aspectos a la sociedad
conyugal existente tanto que uno se
pregunta, {por qué la necesidad de
hacer esa sustitucion si, en definitiva,
algunas simples reformas a la sociedad
conyugal nos conducirian, en el fondo,
a una solucién final muy semejante?

Mas atin, un estudio practico del
tema nos revela que la situacion en
que se quiere poner a los conyuges,
es en el fondo, la que existe con la
sociedad conyugal en muchos casos.
Asi:

a) Si se trata de mujer que trabaja,
ella administra sus bienes, en el
fondo su sueldo e ingresos con
plena libertad. Y el marido ad-
ministra los bienes sociales que,
en el fondo, son sus bienes, los
frutos de su trabajo.

b) Si la mujer no trabaja, ella no
tiene nada que administrar (lo
mismo pasara con el régimen
que se propone) y el marido
administra los bienes sociales
que son nuevamente los ingre-
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sos de su trabajo y lo que con
ellos adquiere.

¢) En cuanto a los bienes pro-

pios de la mujer, insistimos
en lo expresado en el inicio,
ellos normalmente no existen,
cuando existen al tiempo del
matrimonio los conyuges se
casan en separacion de bienes
y ello seguira sucediendo con
el nuevo régimen. Si existen o
surgen durante la vigencia del
régimen entonces los adminis-
tra el marido, pero la mujer
tiene un poder de intervencion
en la administracion.

d) En efecto, si se observa bien el

funcionamiento de las reglas
legales que regulan la sociedad
conyugal, la apariencia de un
poder del marido cede frente
a los poderes que a la mujer se
le entregan para la administra-
ci6on de los bienes. Esos pode-
res —como sucede en toda la
sociedad conyugal con los po-
deres propios, sancionatorios
o de coadministracion— ellos
no aparecen evidentes porque
quedan cubiertos por la técnica
de las limitaciones a las facul-
tades del marido (art. 1.749).
No obstante, estas limitacio-
nes determinan la necesaria
intervencion de la mujer en la
decision que haya de tomarse
para los actos esenciales de
disposicion y gravamen de sus
bienes propios, de forma que
si ella emplea adecuadamente
sus poderes —lo que pasa por
conocerlos— la intervencion
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del marido se limitara a la ac-
tuacion formal en el acto dis-
positivo, habiéndose tomado la
decision de celebrarlo al menos
con asentimiento de la mujer.
En sintesis, la sociedad con-
yugal debe ser juzgada no
desde la letra de la ley, sino
no por la realidad que tras
las sucesivas reformas que le
han afectado, existe en este
régimen. No es cierto que haya
un administrador omnimodo y
una subordinacion econémica
absoluta de la mujer al marido.
Esa conclusion se refleja desde
un estudio teérico, pero no
practico: la mujer tiene pode-
res de intervencion de la ad-
ministracién que, en el hecho,
la hacen, en la mayor parte de
los casos, coadministradora.
e) El nuevo régimen so6lo protege
de la disposicion o constitucion
de garantias por parte del otro
conyuge a los bienes raices, ol-
vidando que, en el presente, los
bienes econémicamente mas
importantes son muchas veces
otros, por ejemplo, instrumen-
tos financieros, entre otros.
Mas atin, del modo en que viene
concebido el proyecto aprobado en la
Camara, si solo se requiere autoriza-
ci6én para celebrar actos sobre bienes
raices, vamos a tener instaurada la gra-
ve inequidad y desproteccion en que
hoy tenemos al conyuge mas débil al
tiempo de la ruptura con la separacion
de bienes. En efecto, la mayor parte
de la fortuna de las personas no se
concentra hoy en bienes raices, eso

era en el pasado. Hoy se concentra
en instrumentos financieros, acciones
que, en este nuevo régimen, el ma-
rido puede, vigente el matrimonio,
disponer libremente. Con ello, nos
encontraremos con que, al término
del régimen, muchas mujeres, pese
a haberse casado en este régimen se
encontraran en la situacion de las ca-
sadas en separacion de bienes cuando
estuvieron casadas con uno que, en la
practica, se comporto6 de espaldas a la
existencia del matrimonio y de su mu-
jer (cientos son los casos de mujeres
casadas en separacién de bienes que
ignoran lo que gana el marido).

2.3 Observaciones en torno
a la sociedad conyugal
en su tratamiento actual:
reformas que podrian perfeccionarla

Todo lo anterior no determina que se
pretenda sostener que el régimen de
sociedad conyugal es perfecto. Sélo
se quiere ser justa con él y juzgarlo
desde lo que la practica nos revela.
Y ello nos obliga a tener presente a
la hora de decidir sobre €l mismo,
hoy, dos aspectos esenciales para la
situacién familiar y de la mujer don-
de el régimen de sociedad conyugal
despliega una utilidad evidente.

a) La situacion de la mujer casada
que trabaja, pues para ella la
sociedad conyugal es para ella
un espléndido régimen por
efecto del art. 150 del Codigo
Civily la opcion que la renun-
cia a los gananciales supone.

b) La situaciéon de la mujer con-
yuge mas débil que no quiere
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la ruptura matrimonial porque
depende econémicamente del
marido —ésa es la situacion pro-
totipo de conyuge mas débil en
Chile- donde hoy la existencia
de sociedad conyugal es la inica
herramienta que le permite te-
ner un cierto poder negociador.
En efecto, el divorcio vincular
por definicion le priva de po-
der negociador al conyuge mas
débil, pues no existe modo de
evitarlo. No obstante, si ella esta
casada en sociedad conyugal
—y eso es lo que esta sucedien-
do- la eventual liquidacion de
la misma le otorga, al menos,
un cierto poder negociador,
imprescindible para toda parte
€en un juicio.

Por ello, establecer un régimen
que ciegamente imponga la
igualdad, atendido el hecho de
que permanece la mujer como
la figura mas débil, no aparece
como lo mas acertado.

c) De este modo, la sociedad con-

yugal puede ser perfeccionada
en varios aspectos, de reforma
simple:

— desde luego, en el reemplazo
por la sustitucion de la expresion
jefe en el art. 1.749 del CC.

— en la concesién a los conyu-
ges de la facultad de elegir li-
bremente quien administra o
aun el establecimiento de una
administracion conjunta.

— en la entrega de la facultad
de administrar los bienes pro-
pios de la mujer a ella.

— en la subsistencia del art. 150
del CC para cuando se opte

porque la administracion quede
a cargo del marido.

—enla obligacion de rendir cuen-
ta del conyuge administrador
—en laincorporacién de algunas
normas de régimen de base

3. A MODO DE CONCLUSION

En la sociedad conyugal, se parte de
la idea de que el marido es el jefe de
la misma. Eso hoy no significa nada,
toda vez que la administracion es res-
tringida para el hombre, puesto que la
ley le ha dado ala mujer un sinnimero
de herramientas para protegerse de la
mala administracién del hombre.

La sociedad conyugal es un régi-
men que protege a la mujer de los
excesos y arbitrariedades, con bene-
ficios como el patrimonio reservado
del art. 150, la renuncia de ganancia-
les, entre otros.

En sintesis, la reforma en tramite
plantea una serie de reflexiones de
fondo que no han sido efectuadas y
que deben ser despejadas antes de que
ella sea aprobada so pena de volver a
repetir el profundo error en que han
incurrido todas las ultimas reformas
en materia de familia: legislar bajo
presion sin reunir al mundo experto y
creando expectativas desmedidas en
la opinién publica. Todavia estamos
a tiempo de rectificar el rumbo y de-
mostrar que, mas alla de nuestras ge-
nuinas visiones de la familia, tenemos
un verdadero interés por buscar qué
es lo mejor para la construccion de
un proyecto familiar estable y cuanto
concierne ello al Derecho.
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